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身分，婚姻および家族に対する犯罪（西独）
1　総　説
　もともと，刑法典には，婚姻および家族の保護に関しては，少数の規定しかなく，しかもそれら
は別異の章に分属していた。1927年案は，これらの諸規定を新たな一章「婚姻，および家族に対す
る重罪および軽罪」に統一しようと試みた。その後の改正により構成要件は増加された。1943年5
月9日の「婚姻，家族および母たる身分の保護に関する法律」，　および同年5月18日の施行法が今
日の内容と形式を与えた。
　本章の構成要件は，その侵害および保護の方向において個別的には異なるが，それが国家秩序の
前国家的細胞，婚姻，家族および親族の概念に分類されることにより互に結合される。か＼る基本
．的小団体は，国家秩序により創設されたものでなく，発見されたものであって，これを団体生活の
基礎と認あることにより，甚だしく個人的なもの＼領域を越えて成長したが，個人的なものとの関
連を失うことはなかった。この点から，これに対する犯罪は常に公共の侵害として処罰され，他方
一定の場合に，具体的に侵害を受けた家族員が顧慮される事情が明かになる（1）。　「本章の構成要件
において，個人的利益が顕著な役割を演ずること屡々であるが，前面に立つのは婚姻制度および家
族制度における一般的利益である（2）」。
　本稿は家族生活に対する刑事法的関心を見ようとするものであるが，か＼る視点よりすれば，本
章（刑法典第12章）の体系に対しては相当批判の余地もあるようである（3）。
皿　個々の構成要件
　A　家族的身分を偽る罪（§169）
　Wer　ein　Kind　unterschiebt　oder　vors批zlich　verwechselt，　oder　wer　auf　andere　Weise
den　Personenstand　eines　anderen　vorsatzlich　verandert　oder　unterdrtickt，　wird　mit
Gef須ngnis　bis　zu　drei　Jahren　und，　wenn　die　Handlu皿g　in　gewinnstLchtiger　Absicht
begangen　wurde，　mit　Zuchthaus　bis　zu　zehn　Jahren　bestraft（§169：［）
　Der　Versuch　ist　strafbar（§169皿）
工　本条は家族的身分の侵害を規定する。本条のPersonenstand（身分）がFamilienstandの
意味であることは，学説の一致するところである（4）。けだし，保護法益は家族である。単なる身分
は，人間を孤立的に観察して共同社会に組入れるものである。身分もまた血統により取得される
（姓名，地位，国籍），しかし，必然的相互関係たる家族的身分関係と混同してはならず，第169条
の保護の対象でもない（5）。家族的身分は，家族法に基礎づけられた二面関係である。それは，前国
家族的最小秩序組織（血統，婚姻，家族）の範囲における個人の位置づけに役立つ。絶対的家族的
身分は，特定の男子による子供の生産，特定の女子による出産の如く不変的なものであり，相対的
家族的身分は法定の手続により変更されるものである。それが契約（婚姻，養子縁組）によるもの
であるか，行政行為（民法第1723条による嫡出宣告）によるものであるか，判決（離婚）によるも
のであるかはこれを問わない。いかなる場合にも，相対的家族的身分の変更は，絶対的家族的身分
に影響を与えない（6）。
　人間の性もまたたんに身分に属するのみならず，家族的身分に属する。けだし，それは両親に対
し息子または娘の関係を示すものであって，これもまた一つの関係的身分であるから（7）。関係者の
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一人が後に脱落しても，か＼る関係的身分は変らない。家族的身分を有するのは，生存者または曽
っての生存者である。したがって死産児は除かれる。
　本条により保護されるのは，たゴ他人の身分のみ。自己の身分の変更または隠蔽，行為者に属さ
ない身分の僻称は本条の対象とならない。しかし，第263条，271条，360条8号により処罰する
ことができる（8）。
皿　行為は身分の変更または隠蔽。
　1　変　更
a）身分の変更は，人格の調査の権利および義務を有する者または一般に対し，少なくとも事実上
家族法上の関係が実際とは異なって表示される原由たる状態を招来すること（9）。継続的状態の招来
は必ずしも必要でなα◎い。非嫡出子を嫡出子として戸籍簿に申告するとき⑳，婚姻外の母の夫が非
嫡出子を事実に反して自己の子として承認すると⑪き，婚姻外の母が後見裁判所裁判官に対し，無
関係者を子の男親として挙示すると（13）き，別人が継続的に妻と称せられると個き，戸籍役場に死亡
届をする際に，死亡者を再婚者とする代りに寡婦と表示すると（15）き，このような変更が生ずる。父
親がその他の官庁（例・生活保護局）に非嫡出子を嫡出子として届け，婚姻外の子の母を正妻とし
て表示するばあいも同様である。夫婦の一方が，他方の死亡宣告の申出を為すときは，身分は新婚
の締結によって始めて変更されるのではなく，すでに配偶者の死亡宣告によって変更される。（16）
b）法律は，子供に関係ある変更の二種の犯罪形式を特に顕示する。この場合，子供は若年のゆえ
に，おのれの身分について未だ相応の表象を有しないものと解すべきである（17）。
（1）変更は「子供の摩り代え」によって行なわれる。これは，実母でない者の実子であると思わし
める状態の招来を意味する。名義上の母親も行為者となり得圏る。
（2）変更はさらに，「子供の取り違え」によっても生ずる。この場合は，実際は他人に属する身分
が，ある子供に帰属せしめられる。
　2　身分の隠蔽とは，或る人の実際に存在する家族法上の関係が，効力を発生することを妨げら
れ，または困難にされる状態を招来することである（19）。身分の変更と異なり，虚偽の家族法上の関
係の外観が生ぜしめられることを必要としない。隠蔽はたとえば，扶養手続における虚偽の供述中
に存在する。すなわち，婚姻外の子の母親が多数相手との交渉を黙秘して，特定の男子を父親とし
て申告する場合2ω。出生を申告しない場合もそうであ㈹る。
　婚姻外の母が，子供の父を知りながら，その名をあげることをたんに拒絶する場合は隠蔽となら
ない。けだし，婚姻外の母は，そこまでは義務づけられないから㈲。
皿　主観的構成要件たる故意は，他人の家族法上の関係の実際的効力を，一定期間排除しまたは妨
げることに向けられていなければならない。未必の故意で足りる。判例は，子供のために収入を不
正手段で獲得することのみが，正式の婚姻によらない母親に取り主要問題であるときは，故意を否
定する傾向にある㈱。第169条後段における刑罰加重の理由により，故意を肯定することの招く重
大な結果を顧慮するときは，か＼る傾向はなるほど理解し得るが，理論的には困難であろう。けだ
し，か＼る場合には，少なくとも未必の故意が家族的身分上の効果にまで及ぶであろうから。しか
し少なくとも，こ＼で問題になっている「収益詐欺」の場合には，第169条に確定的故意を必要と
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することが一層適切であろう②⇔。
　4　本罪の未遂は処罰される（第2項）。たとえば，虚偽の申告の登記が戸籍役場でなされない
でいるような場合に未遂がある㈱。欺岡山状態の基礎づけによって，したがって通常，登記を為さ
しめる場合に登記の完了を以って既遂となる。本条は「状態犯」である　（継続犯ではない）。すな
わち行為は，違法状態を作出存続せしめる。しかし，直接の公示により　（または公示がなされた筈
の時点を以って）構成要件上既遂となるのみならず，終了する。ゆえに時効は，犯罪終了の時から
開始するのであって，違法状態除去（記録の訂正）と同時に開始するのではない。同様に，一度基
礎づけられた違法状態を維持するに役立つにすぎない行為は（別の構成要件による判断を留保し
て）第169条により独立に処罰されることはない㈱。
IV　科刑ば通常の場合は3年以下の軽懲役。行為が利慾の目的を以って為されるときは，10年以下
の重懲役。酌量事情は規定がない。わけても重要なのは，判決によって，「三二の目的」なる概念
に厳密な要求がなされていることである。通常は，行為者が経済上の不利益の回避を含めて，物質
的利益を得んとする場合は，か＼る標識を充足するに十分であるが，この場合「過度の不健全な利
得の努力」が要求される⑳。したがって，正式の婚姻によらない母親が不正な方法で（子供の扶養
請求権を水泡に帰せしめないたあに，複数人との交渉を黙秘する場合：民法第1717条）子供に対す
る扶養収入を取得しようとし，そして第169条第1項の要求する故意が疑もなく存在するときに
も，利慾目的の概念の適用を失う⑱。その外，行為者が嫡出子として申告された子から非嫡出子の
汚名を取り去ろうと欲するとき⑳，近親姦により生まれた子の母親が，処罰を免れるため別の男を
子の父親として申告するときにも同様である倒。
V　非嫡出子の身分の隠蔽にあっては，母親と並んで父親も顧慮される㈲。
B　不正手段で婚姻を遂げる罪（§170）
　Wer　bei　Eingehung　einer　Ehe　dem　anderen　Teile　ein　gesetzliches　Ehehindernis　argli－
stig　verschweigt，　oder　wer　den　anderen　Teile　zur　Eheschlieβung　arglistig　mittels　einer
solchen　Tauschung　verleitet，　welche　den　Getauschten　berechtigt，　die　GUltigkeit　der　Ehe
anzufechten，　wird，　wenn　aus　einem　dieser　GrUnde　die　Ehe　aufge16st　worden　ist，　mit
Gefangnis　nicht　unter　drei　Monaten　bestraft．
　Die　Verfolgung　tritt　nur　auf　Antrag　des　getauschten　Teils　ein．
工　本条はEhebetrugおよびEheerschleichungを規定する。行為の本質は，解消の危険に曝さ
れた家族的身分の設定である。第169条と異なり，家族的身分が欺岡されたり隠蔽されるのではな
く，法律により是認された家族的身分の設定に矛盾する事情が偽造されること。
　1　Ehebetrugの構成要件として要求されるのは，婚姻に入るに際し，一方が他方に対し婚姻障
碍を好策的に黙秘することである。こ＼に婚姻障碍とは，婚姻法第16条乃至22条，第30条乃至34条
に規定されている無効原因および取消原因である。黙秘はそのような婚姻障害のあらゆる非開示に
おいて見出される。けだし，婚姻を為すに当り，すべての場合に，報告義務が存在するからであ
る㈱。黙秘は，行為者がそれによって生ずる相手の不利益を容認するときは，妊策的なものとな
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る㈹。
　2　Eheerschleichungとは，行為者が，婚姻の取消権iを被欺岡者に与える根拠となる欺岡手段
によって，相手を婚姻締結に誘惑することである岡。相手方に既に存在する錯誤を意識的に利用す
ることで足りる㈲。
　婚姻が，婚姻障碍または欺岡のかどで，無効判決または取消判決により解消されたことが刑事訴
追の要件である㈲。これを訴訟条件でなく，処罰条件と解すること屡々であ㈱る。刑事訴追は二二
された側の告訴を前提とする。「nur」は「告訴」にか＼るのであって．「欺岡された側」にか＼る
のではない。告訴権者は，欺岡された者の外，第65条に挙げられた者である。訴追の時効に関して
は，第69条の停止規定が適用される。ゆえに，時効は婚姻の解消が効力を発生すると同時に開始す
る㈲。
皿　科刑は，3ケ月を下らない軽懲役。
C　家族財産の浪費（§170a）
　Ei且Ehegatte，　der　Famillienhabe　b6swillig　oder　aus　grobem　Eigennutz　veraβuert，
zerstδrt　oder　beiseite　schafft　und　da（量urch　den　anderen　Ehegatten　oder　einen　unterhalt－
sberechtigen　Abk6mmling　sch註digt，　wird　mit　Gefangnis　bis　zu　zwei　Jahren　oder　mit
Geldstrafe　bestraft．
Die　Verfαgung　tr量むむnur　auf　Antrag　ein．　Die　Zurαcknahme　des　Antrages　ist　zu1蓑ssig．
（本項は，1953年8月4日第三次刑事法改正法律：により改正）
工　本条の根本思想は，家族生活のためおよび家族の保証のために必要な家族財産を害意，または
利己心による剥奪に対して確保すること㈲。侵害の対象は「家族財産」，　法益は「最小の経済的細
胞としての家族の存立」㈲。
皿　客観的構成要件は，夫婦の一方が家族財産を処分し，破壊し，または取り除き（いわゆる浪費
的態度），よって配偶者または扶養を受ける権利を有する卑属に損害を与えること。
　1　家族財産とは，家庭において共同生活を営む家族員の使用と保証に役立つ一切のもの。これ
に属するのは，什器，絨毯，窓掛，照明用具，台所用具のような住居の調度品，衣類，書籍，貸
金，配偶者または子供のための生命保険。家族財産に属するのは，たゴに不可敏のもの，または民
事訴訟法第811条の意味における差押を許さないもののみならず，家族の生活慣習および家族生活
の様式上一純粋に個人的なものであろうと㈹一家庭において共同生活を営む家族員の使用に役立つ
一切のものである。物件が，婚姻上の住居に存在することを要せず，夫婦のいずれの所有である
か，または子供の所有に属するかも問題でない働。中位の農家にあっては，家畜の全頭数が家族財
産に属する㈲。
　2　行為は，家族財産を処分し，破壊し，または取り除くこと。処分は，家族財産の一個または
一部でよい。
a）処分は，こ＼では権利の譲渡とのみ解すべきでなく，権利を放棄し，譲渡し，負担を課し，ま
たはその内容を変える意思表示のすべてがこの概念に属する。
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b）物件が，存在を中止する程完全に除却されたら破壊となる。家族財産に損害を与えるだけでは
足りない。
c）家族財産がこれまでと同じ方法で，夫婦の一方，または子供の手に入らなくなる場合に，「取
り除かれた」というのである。たとえば，目的物が浪費の結果住居から第三者の保管に移される蕩
合。いかなる方法で取り除きが生ずるかは重要でない㈹。ひそかになされることは要件でない。被
害者が，裁判所に救済を求めることその他の方法により，物件の使用を回復することができる場合
にも取り除きがある。
　3　行為により，夫婦の一方または扶養を受ける権利を有する卑属が損害を受けることを要す
る。財産法的性質の不利益のみが顧慮されるづきであって，精神的性質の不利益が基準となるので
はない㈲。これに反し，判例は甚だしく観念的方向を取った。すなわち，家庭における混乱，無秩
序の発生をもってすでに「侵害」として十分であるとする。学説はか＼る見解に対し烈しく対立
する㈲。しかし，構成要件を目的に適うように制限するために，離婚の可能性を生じ，または民法
第1666条による処分の原因を与える行為の存在するときにのみ損害を認めることができるとするの
は行きすぎであろう㈲。
：皿　主観的構成要件として，故意の外に，処分，破壊または取り除きが害意をもって，または甚だ
しい利息から生ずること。
　1　憎悪または復讐の感情に導かれ，または卑しい動機から，配偶者または扶養を受ける権利を
有する卑属に害を加えることを目的とする者は悪意の行為者㈲とされる。
　2　自己の利益を追求する態度が，特に不快を覚えさせる程度であれば，甚だしい利己心から行
為する者と解される。㈲夫婦の一方が所有権を引合に出して，自己の物を他方からその意思を問う
ことなしに取り去ることが許されるとの錯誤は，これにより相手方が損害を被るときはRG1944S．
528によれば，やはり責任阻却の効力をもたない。こ＼に主張される見解によれば，錯誤が宥恕さ
れるべきものか否かゾ重要となる。
W　行為者となれるのは配偶者のみ。子供または第三者はなれない。所有関係は重要でない。専ら
自己の所有に属する所有物を処分し，破壊し，取り除く配偶者も行為者となる。内縁の父は，本条
の文言によれば行為者でない。㈲
V　第170条，第266条と想像的競合が可能。
VI当事者の意思に反して家族関係に干渉することを避けるために，訴追は告訴にか＼らしめられ
る。告訴の取り下げは，配偶者および扶養を受ける権利を有するすべての卑属に許される。
V皿　科刑は2年以下の軽懲役または罰金。
　未遂の処罰は廃止された。
D　扶養義務違反（§170b）
　Wer　sich　einer　gesetzlichen　Unterhaltspflicht　vorsatzlich　entzieht，　so　daβder　Leben－
s－bedarf　des　Unterhaltsberechtigten　gef琶rdet　ist　oder　ohne　6ffetliche　Hilfe　oder　die
Hilfe　anderer　gefardet　ware，　wird　mit　Gefangnis　bestraft．　Der　Versuch　ist　Strafbar．
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　（類似の構成要件§361Nr．5）
：［　本条は扶養義務違反を規定する。本条の根本思想は，扶養義務に刑法的効力を付与することに
より，家族，および血縁により結合されたその他の人々の結合を確保しようとすることである。そ
れと共に，不正な要求も公の手段により防止しようとする。本条の起源はユ943年の改正と同時に削
除された第361条10号の違警罪の構成要件であり，一方，本来の違警罪を軽罪にまで高めたことに
ついては，スイス刑法第217条の例が基準となっている。因に，1943年の立法は，スイスの原型が
特に主観的領域において賢明な緩和を為し㈲たのを全く無視し，重大な疑念を抱かしめる行為類型
を作った。それは第170条aよりも漠然としており，したがって耐え難い逸脱を避けるためには前
者よりもさらに厳格に限定された解釈を必要とする㈲（支配的見解）。
皿　客観的構成要件として，回る者が法律上の扶養義務を拒み，よって扶養を受ける権利を有する
者の生活上の需要が危くされるか，または公共の救助もしくは第三者の救助がなければ危くされる
ことが必要。
　1　法律上の扶養義務
a）法律上の扶養義務は，民法の意味における扶養義務と解すべきである。すなわち，配偶者，し
かも離婚した配偶者㈲に対する扶養義務，嫡出の子および両親に対する扶養義務㈱。さらに婚姻外
の父㈹もまた本条の意味における扶養義務者に属する。また夫は，婚姻中に生まれたが自分の生ま
せたのではない子について，嫡出取消を中止したときは扶養義務を有する。㈲扶養義務の有無の決
定に際しては，扶養を受ける権利を有する者の順位の調査が肝要。㈲扶養請求権を裁判所で主張す
ることは要件でない。法律上の扶養義務のみが顧慮される。契約にもとつく扶養義務では不十分。
b）扶養は全生活需要を包含する働。それは不可避的なもの，および身体の看護のみに制限されな
い。扶養を必要とする者に対しては，社会的地位の相異に従い個別的場合に，精神的利益の保護に
必要な手段も与えねばならない。たとえば書籍の調達。民法におけると同様に，こ、でも財産法的
関係における救護のみが扶養に属する。「義務者は扶養を要する者のために力を尽すこと，事情に
応じ可能な方法で保護に努めること一子供については養育と教育に努力すること」も働扶養義務に
属すると解するのは適切でない。構i成要件は，生活需要の危険を前提とする。民法第1610条第2項
にも使用されているこの表現は，扶養義務を民法におけると同様に制限することを示唆する。子供
に対する看護義務は特別の構成要件（§170d）として規定されている。
c）明示的規定はないけれども，扶養義務者は扶養を為すことが可能なこと，すなわち自己の最低
生活費を危くすることなしに扶養を為すことができることを前提とする。㈹これは，財産および収
入からなる現存の手毅ならびに労働力の利用により手段を獲得する可能性を顧慮して判断される
事実上の給付能力㈲。給付能力は，義務者が，必要な扶養の一部のみを与え得るときにも存在す
る㈹。扶養義務者は，収入を生ずることのできるすべての労働を為さねばならぬ。場合によって
は，期待できれば職を変え㈱，事情により手術も受けねばならない。㈹
　2　扶養義務は，作為，不作為により拒まれる。たとえば，自己の労働力を十分に利用しない
者，㈹職を棄て，放浪する者，住所または住所内の居場所を変えて扶養請求権者またはその代理人
の追求を不可能にする者がその例。後になって給付不能の結果をもたらす浪費では十分でない㈹。
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扶養義務の免脱は，か＼る義務が前以って判決により確定されていることを要しない。刑事裁判官
は，刑事手続の原則に従い扶養義務の存在を決定する㈱。さらに，官庁あるいは何人かゴ扶養義務
者に対し，先ずはじめに請求したことを要しない。㈹
皿　さらに，行為者の行為により，扶養権利者の生活費が，公の救助または第三者の救助なしには
危くされるであろうことが客観的構成要件に属する。従って，扶養義務者の行為により，扶養権利
者が落醜したことを要せず，困却の脅威あることで足りる。
IV　主観的構成要件に必要な故意は，自己の扶養義務と給付能力を認識し，なお自己が扶養義務を
履行していないこと，さらに自己の行為によって，扶養権利者の衣食が危くされること，または公
共の救助もしくは第三者の救助がなければ，扶養権利者の衣食が危くされるであろうということに
まで及ばねばならない。未必の故意で足りる。確定力ある有罪判決にも拘らず，扶養義務なしと解
することは故意を阻却しない。㈹何人かゴ善意で，たとえば教育的理由から援助を留保するとき
は，故意による扶養義務の回避ではない。敵対関係，邪悪な心術は不要。㈹
V　未遂も有罪。事情によっては，偽名して女性と性的交渉を開始することが未遂となる。
V［科刑は軽懲役。
顎　第36条5号とは想像的競合が可能。
珊　本条は継続行為を意味する。時効は違法状態の中止と同時に開始する。
E　妊婦に対’する救護の拒否（§170c）
　Wer　einen　ihm　Geschwangerten　gewissenlos　aie　Hilfe　versagt，　deren　sie　wegen　der
Schwangerschaf仁oder　der　Niederkunf偽edarf，　uRd　dadurch　Mutter　oder　Ki翻gefahrdet，
wird　mit　Gefangnis　bestraft．
1　妊婦に対する物質的ならびに精神的救護を刑法上保証しようとする本条の基礎は，倫理的救護
義務。「本条は，不良放冷な男子の良心に刺戟を与える⑳」。
　本構成要件の典型はスイス草案。スイス刑法第218条が相応規定。スイス刑法に影響を与えたのはブインラン
　　ドおよびノルウェーのそれ。
皿　客観的幾成要件は，自己の妊娠させた女に対し，妊娠と分娩に必要な救護を拒否し，よって，
母親または子供を危くすること。
　ユ　先ず妊娠または分娩による婦人に対する救護が必要。
　2　行為の本質は，婦人がその境遇上必要としそして男子に可能な救護を与えないこと。救護を
与える義務は，必要な物質的手毅の供与義務，特に，妊娠の最後の数週間に対する扶養費，分娩
費，および分娩後最初の一週のための費用を含む。婚姻外の父の救護義務が物質的なもの（民法第
ユ715－1716条）にとゴまるか，精神的なものにまで及ぶかについては見解が分れる。積極に解する
説は，たとえば激励，家族との和解等による精神的救護をも含むとなす㈱。こ＼で刑法の客観的形
式によって実質的民法が作出されたか㈲，または，たゴ純粋に刑法規定にのみ関するものであるか
は解釈上の疑問である。
　3　救護の拒否により，母または子が危険に陥らねばならない。危険とは母または子の生命およ
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び健康を維持するために必要なものを鉄く場合，あるいは遺棄された母が困却と絶望のために自殺
を企てその準備をする場合。
　4　妊娠は，たゴ行為者として顧慮された男子とのみの交渉によるものであることが確立されね
ばならない。妊婦が，別の男とも交渉をもったときは本条の適用はない㈹。
皿　主観的構成要件として故意が必要。過失は不可罰。未必の故意で足りる。さらに救護の拒否に
関しては，行為者は非良心的であることを要する。行為者が責任感情を反社会的感情から意識的に
抑圧したり，況んや生ぜしあない場合がそれであ㈲る。妊娠させた女が，その境遇にも拘らず，別
の男と関係をもったという理由から救護を拒否するのは非良心的とならない⑯。
W　行為者となれるのは，救護を要する婦人を妊娠させた男子のみ。婦人が行為者と婚姻している
か否かは問わない。
V　想像的競合は，扶養義務違反（第170条δ），遺棄（第221条）との間。実質的競合は特に，、
第ユ74条，および第182条との間。
VI科刑は軽懲役。非申告罪。未遂は概念的には考えられるが，成文法上は不可罰。未遂の無罪は
立法者の寛大に帰せられるよりも，むしろ，立法者が不当にも第170条。を純粋の不作為犯と見た
ことに帰すべきであろう㈹。こ＼でもまた継続犯が成立する。
F　子洪の放置（§！70d）
　Werδas　k6rperliche　oder　sittliche　Wohl　ei豊es　K：indes　dadurch　gefahrdet，　daβer　h〕
gewisse稔10ser　Weise　seine　Farsorge－oder　Erziehungspflichte丑grOblich　vemach－1assigt，
insbesondere　das　Ki貧d　ohne　ausreic飽ende　Nahrung　oder　Wartung　laβt，　wird　mit　Gefa－
ngnis　bestraft。　soweit　nicht　die　Tat　nach　anderen　Vorschriften　mit　schwererer　Strafe
bedroht　ist．
1　本四の本質は，子供に対して存在する看護および教育義務を，良心のない方法により，甚だし
くなおざりにすることにより，子供に緊急の危険を生ぜしめることである。侵害の対象は子供の身
体的または道徳的福祉であり，法益は子供の看護を受ける権利である。
　一派の学者は㈱，本構成要件の保護機能の倫理的福祉への拡大は，政治的立場の如何によって，
適用が無制限に自由であり，法的確実性の原則に反するものとなし　（被保護者の身体的完全のみな
らず，精神的完全をも保護する第223条bを参照するだけですでにこの原則に対して矛盾が生ぜざ
るをえない），　さらに刑量についても（特に第170条a－c）と異なり構成要件は，態度の良心の喪
失および甚だしきなおざりの必要によって厳格に限定されているか㈲ら）疑念を示す。
］1　客観的構成要件
　1　看護または教育義務の放置は，特に，十分な食事または世話なしに放置する場合に存在す
る。食事と世話の完全な留保を要件とするのではなく，不十分の程度をもってすでに足りる。なお
ざりは甚だしいものでなければならない。そのようななおざりが認められるのは，たとえば，なお
ざりが幾日も幾夜にも及ぶ場㈲合，夫の不在中に母親が婚姻生活の住居で，そして子供の面前で，
別の男と交渉をもつ場㈹合。
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　看護義務または教育義務は，子供すなわち満14才未満者に関して存在することを要する㈹。
　2　このような放置により，子供の身体的または道徳的福祉が危くされねばならない。危くする
というのは，個々の場合の状況から見て，損害の発生の可能性が招来される場合㈱である。子供の
健康が継続的に妨害され，それによって，発育の通常の経過が問題になればすでに身体的福祉の危
険がある。健康の直接の傷害の可能性は要求されな㈱い。道徳的福祉は，たとえば教育義務を負う
者が，子供をしばしば料理店に伴い売春婦と一しょに帰らせた㈲り，両親が共同の住居で，別の性
的相手らと同袋㈹することによって危くされる。
巫　主観的構成要件一
　未必の故意で足りる。行為者は，自己の行為が子供の福祉を危くするということ，またはその可
能性あることを認識しかつ是認することを要する。さらに行為は三三心的になされること。反社会
的心術から意識的に責任感情を抑圧する㈹者，一般的道徳感情に照して，道徳的性質の抑圧に対す
る顧慮を高度に見失わせる者は非良心的行為者である。なおざりが娯楽，および怠惰な行状への傾
向に帰せしめられるときは良心の喪失といえ㈱る。
W　子供の人格に対し世話を為す者，または子供の教育または看護を全くまたは主として委託され
ている者（委託されているというのは，たんに一時的でなく，家族共同体の一員に加えられること
を要する）はすべて行為者となる。すなわち，正規の両親，婚姻外の母親，養父母，嫡出宣告を受
けた子の父，後見人，収養親，児童一難民収容所の指導者。
V　科刑は軽懲役，非親告罪。行為は刑事上の継続状態を生ずるがゆえに，時効は継続状態の終了
と同時に開始する。
W　他の構成要件に比較して，補充的にのみ適用される。すなわち，他の規定により一層重い刑が
科せられていないときにのみ。第221条および第223条bとは法条競合。これらの規定は本条に先
行する㈲。これに反し，本条は第143条に先行。第222条とは想像的競合が可能。
　G　　重　　　　　　女口　（§171）
　Ei豊Ehegatとe，　welcher　eine　neue　Ehe　eingeht，　bevor　sei丑e　Ehe　aufgeh6rt　o｛1er　f位r
nichtig　erk1装rt　worde強ist，　ingleichen　eine　unverheiratete　Person，　welche　mit　einem
Ehegatten，　wissend，　da昆er　verheiratet　ist，　eine　Ehe　eingeht　wirδmit　Zuchthaus　bis
zu　fiユnf　Jahren　bestraft．
　Sind　mildende　Umstande　vorhanden，　So　tritt　Gefangnisstrafe　nicht　unter　sechs　Mon一
よ　　　　　　　　　●
aしe鍛　eln
　Die　Verlahrung　der　Strafverfolgung　beginnt　mit　dem　Tage，　an　welchem　eine　der
beide豊Ehe難aufge16st　oder　f｛ir　nichtig　erkl注rt　worden　ist．
1　本条は，婚姻法第5条に含まれる婚姻禁止に刑法上の保護を与えるものである。本条は倫理の
保護を主眼とするものでなく，国家的秩序すなわち婚姻法により示される一夫一婦制の原則の侵害
に対する制裁である。
∬　客観的構成要件は，二人の間に婚姻が開始され，その中の少なくとも一入が，たとえ実質的に
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は無効または取消し得べきものであろうとも，形式的に有効な婚姻生活を為すことを必要とす㈹
る。婚姻が協力の用意ある戸籍吏の前で婚姻法第11条に従い締結されるときは形式的に有効なもの
となる。婚姻は配偶者の死亡，確定力ある取消一または離婚判決鋤，　ならびに死亡宣告画のばあ
いの再婚により解消される。死亡宣告確定前に，死亡宣告を受ける者がなお生きている事実を知り
ながら新らしい婚姻にはいるときは可罰的重婚となる。これに反し，死亡宣告の確定後における婚
姻締結にあっては，新婚の夫婦一方のみの悪意は重婚による処罰を生じない。けだし新婚締結によ
り二二は解消されるから重婚は生じない㈱。しかし悪意の配偶者は第ユ70条により処罰される。
皿　主観的構成要件一未必の故意で足りる團。但し反対説がある。行為者が，前婚または後婚を形
式上無効と信じたり，または前婚を解消したもの，または無効の宣告を受けたものと信ずるときは
故意を鉄く圃。婚姻締結の意図をもって，乱婚が開始された場合は未遂。これに反し，婚約および
婚姻の予告を為すことは予備行為㈹にすぎない。
IV　行為者は，第一の場合は既婚配偶者，第二の場合は，既婚者と知り乍らこれと婚姻する未婚
者。重婚または多数婚を許す法律をもつ外国においてめとった妻の外に，第二の妻をドイツでめと
るときは第4条により処罰される。
V　時効の開始に関する規定（第3項）は，第67条4項の例外を意味する。時効の開始に関する特
別の指示は，立法者が誤って重婚を継続犯と解したことから説明される㈱。（後婚の締結により違
法状態が生ずる。しかし可罰行為は継続的に行なわれるのではない，継続犯は存在しない鯛）。
VI科刑は5年以下の重懲役。酌量減軽事情あるときは，6ヵ月を下らない軽懲役。
冊　第172働条，第156条⑯と実質的競合。
H　姦 通（§172）
　Der　Ehebruch　wird，　wem　wegen　desselben　die　Ehe　gesche温en　ist，　an　dem　schuldig－
en　Ehegatten　so　wie　dessen　Mitschuldigen　mit　Gef撫gnis　bis　zu　sechs　Monaten　bestr－
aft．
　Die　Vefrolgung　tritt　nur　auf　AIltrag　ein．
1　本心の本質および侵害の対象については争われている。風俗犯でない事は，第13章から第172条
を取り出す（1％3年）以前にすでに認められていた。01）。姦通は隠された一夫多妻制を以って一夫一
婦制に代えるものであるから，本条は抽象的婚姻制度を保護すべきものという点に付いては意見の
一致を見るが，貞操に対する請求権のみが顧慮される程法益が具体化されているかは疑問。法的結
論は観察次第で広狭何れともなる。同意が姦通の違法性を阻却するか否か，実質的には無効で形式
的にのみ有効な婚姻も侵害され得るか否かも，か＼る観察の如何による。一夫一婦制そのものにお
ける公共の利益が前景に立つという妥協的解答が支配的。
皿　客観的構成要件一
　姦通とは配偶者の第三の異性との性的結合，すなわち姦通的交接。⑫。交接とは性器の結合を必要
としそれを以って足りる。射精を必要としない（Conju蔦ctio　membroram，　ohne　daβes　auf
emissio　seminis　ankame）。正規の交接以外の性的交渉はすべて姦通でない。一派の学者はか＼
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る意見を疑問とし，その他の重大な狼褻行為，たとえば配偶者と第三者との反自然的交渉であって
婚姻の純潔を少なからず害するものを姦通とする鵬。今日，婚姻法の領域においても，姦通は交接
類似の行為を含’まないとするのが支配的見解團。人工受精は姦通でない。
　姦通には婚姻が形式的に有効なことが必要，実質的に有効なことを要しない（⑯。最初存在した形
式的無効が後に治癒されても，治癒前に犯された姦通は罰せられない。取消し得べき婚姻の場合も
同様である。
皿　上述のように被害配偶者の同意（二重姦通のばあいは両婚姻の相手方）が行為の違法性を阻却
するか否かの問題も争われる。これもまた婚姻の本質の観察如何による。たんに相互の忠実義務を
目ざす者は，同意による法益の放棄に重要な意義を認めるであろうが⑯，同意による違法性の阻却
を認めない超個人的婚姻観がまさっている。もちろん，実際には，同意によって処罰は排除される。
けだし，同意を与える配偶者は離婚権を喪失し，それによって決定的な訴訟障碍を作るから綱。
N　超個人的婚姻観は訴追の機能に限界を見出す。すなわち，姦通による処罰は，訴追の対象たる
姦通による離婚，（ほかの理由，または別の姦通によるものであってはならない），および欺岡され
た配偶者の告訴を前提とする。告訴の法的性質は，純粋な訴訟条件として一義的に解明されるが，
離婚は，客観的処罰条件と見るべきか，または同様に訴訟条件と見るべきかについては争がある（⑱。
告訴は共同責任者の一人，たとえば姦通配偶者の未婚の相手に制限することができる。しかしこの
場合にも，前以って離婚することは依然として訴訟条件である。二重姦通にあっては一個の離婚と
一個の告訴で足りる。けだし，離婚しなかった方は他方の共犯者であるから。
　刑事裁判官は，民事判決に拘らず独自に，姦通の有無を調査せねばならない。民事判決において
は挙げられておらず，また確認されていない者も処罰される。もちろん，民事判決の基礎となって
いる姦通が常に問題とならねばならぬ。
　告訴権者は配偶者，またはその法定代理人。このことは配偶者が他方を教唆して姦通せしめた場
合にも妥当する爾。二重姦通の場合には，双方の被害者の誰もが告訴を提起することができる。た
ゴし，両婚姻が姦通により解消されることを要件とする。そうでなければ，離婚した配偶者のみが
告訴権者である。
　告訴提起の期間は，告訴権者が離婚判決の確定を知った日をもって開始する。権利者が，行為お
よび行為者を知った日からでもなく，判決確定力の日からでもない㈹。姦通に伴う特別の事情にお
いて見られる侮辱に対する告訴期間は姦通に対する告訴期間と同時に開始する01め。
V　他の構成要件との競合可能性に関して先ず顧慮されるのは侮辱罪（§185）。姦通は同時に，被
害配偶者の侮辱ともならねばならぬか，あるいはなり得るか。行為方向の一致を認める者⑯は想像
的競合を排除して，吸収すなわち第172条の優位する法条競合を認める傾向にある。しかし支配的
見解は，正当にもか＼る可能性を拒否する。これは，被害者の個人的名誉を最初の概念に同化せし
めることを禁ずるこ＼に主張された超個人的婚姻観に妥当する。したがって観念的競合である。し
かしこれが常に妥当するのか，特別の場合にのみ妥当するのかは疑問である。観念的競合は，被害
者の名誉殿損が姦通そのものからのみでなく，付随事情または姦通に属しない特別の標識から生ず
るときまたは，婚姻が解消されなかったときにのみ顧慮される，とするのが支配的見解である⑯。
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この種の特別の付随事情は，たとえば，姦通と共に公の暴露　家庭の平和の破壊，婚姻住居の濫
用。④。告訴が人的関係においても可分となったのであるから，こ＼で取り扱われた論争問題は実益
を失った⑯。
　第171条とは実質的競合。
　相異なる人物との繰返された姦通にあっては実質的競合。同一人物との間の繰り返された姦通に
あっては連続的行為が存在する。同時に実質的競合も成立。
VI主観的構成要件は単純な故意で十分，未必の故意を含む（einfache　Kongruenz），と解する
説㈲と，行為者が，おのれまたは相手が既婚者であることを認識していることを要すると解する立
場とがある㈹。
瓢　既婚者も未婚者も行為者たり得る。両者とも既婚者のばあいが二重姦通。「法律は正犯に関し
て，一般的刑法体系と異った実定法上の規則を選んだ。すなわち「有責の婚姻当事者」ならびに
『共同責任者（相姦者）」に同時に正犯適格性が認められる。第三者たる後者は，一般原則に従え
ば，従犯とみなされるであろう。したがって『必要的共犯」説は対象を失った。特に一方が責任を
鉄くばあい，否，行為を歓くばあいにも　（例，強姦）姦通があり得，反対に，相手と婚姻している
婦入に対する強姦はもちろん本条の構成要件を排除する。1明
楽　時効は第69条により，離婚の判決が確定するまで停止する。
1X　科刑は6ケ月以下の軽懲役。
X　姦通の可罰性の問題は「刑事政策上論争の余地ある問題」に属する（HafterI［S．419）。完
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RGJW　1911S．817
RGDJ　1937　S．1680
0LG　Kassel　NJW　1949　S．518
Frank　Anm．　H　l
RGSt．36137
RGSt．7752
RG　JW　1936　S．2994，1937S，964，ユ792；RGSt．72114，　RG　DR　1943S．895．
さらに採血の際に他人を押し遣るばあい（OLG　OIdenburg　Nds　RPfl．1951　S．37），出生を申告しない
ばあい（§！7Pers　StGes．，　Maurach　Bes．　Teil　S．320）．
Frank　Anm・∬2，　Gerland　S．506　Anm　7，　Mezger　Stu　B且S．248，0LG　D族sseldorf　HRR　1940
Nr73・KGDR　19405・1848；RGSt・72215，01shausen　Anm5．これは，母親が法律にもとづいて（例，
§384Nr・2　ZPO・§15FGG）裁判所に対し子供の父親についての報告を拒否する権利をもつときにのみ隠蔽
を認めない。国司法大臣は1938年10，月21日付の検察庁に対する回章の中で，次のようにいっている「生みの
父親をたんに黙秘するのに刑を科するのは決して適切でないと考える。けだし，そのような拒否はしばしば
尊敬すべき動機に基づくものであるから」と。内務大臣の回章により少年保護局は，母親の行為が生みの父
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　親の名をたんに黙秘することに端きるばあいは，これに対する告発は顧慮しないように指示をうけた（vgl
KrugSchafer－Stolze紅burg　aa　O　S．428　Anm．1）．
RG72，114
Maurach　Bes．　Teil　S．357
01shausea　12；たとえば，妻が事実に反して産婆に自分が産んだと確信させるばあいに未遂が成立する。
これに反し，ある女性が，別の女性の産んだ子を自分の産んだ子として，子の実父に示すときは予備にすぎ
ない（RG　Goltd　Arch　50玉02），
Sch6nke－Schr．　Bes　Teil　S．509．
Maurach　Bes。　Teil　S．357．　RG　JW　1938　S．1585，　DR　1939　S．921
RG　DJユ937　S．1680
RGSt．701g
RG　DR　1944　S．441，0LG　OIdenburg　Nds　RPfl．1951　S．37
Mezger　Bes．　Teil　S，281
Mezger　Bes．　Teil　S．282
婚姻法第33条
Bindung　Lehrbuch　IS．235，　LK：Anm．5，01shausen　Anm．5；Frank　Anm．12
RGSt．22137，　Frank　Anm．11，　LK　Anm．6，01shausen　Anm．6
Gerland　S．511，　V．　HipPel　Lehrbuch　S．224，　V．　Liszt　Schmidt　S．568
Maurach　Bes．　Teil　S．360
Boehmer，　Grundlagen　der　b銭rgerlichen　Rechtsordnung　Bd．1（195Q）S．84．
BayobLG　NJW　53，874
BayobLG　NJW　S．874
RG　DR　1944S．528；Kretschnler　Saarlandische　Rechts・Zeitschriftによれば，家族財産は婚姻締
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結と同時に結合される。自宅，一戸建住宅（一家族居住のための住宅）および居室も家族財産に属するが，
営業上の利用が前面に立つ土地はしからず（OLG　Kiel　SchHA　1947　S．103，0LG　Dresden　DR　1943
S．695）
BGHSt　3279
RGD泉1944S．528
財産法的性質の不利益のみが顧慮され，精神的性質の不利益は顧慮されない「著しい混乱，無秩序」では十
分でない（Maurach　BeS．　Teil　S．326）
Kohlrausch一：Lange　Anm．　L　RG　DR　1944　S．528
さらに詳細はJebsen，　Die§§ユ70a－170c　StGB，1946（Diss．　Freiburg　1．　B．）S．23ft．
Bay　ObLG　NJWユ953　S．874
RGSt．75240
Jebsen　aa　OS．6
Maurack　Bes．　Teil　SS．363，364，　H：after　H　2S．436
BGE　691マ178，7！1V　38
§§160ft．　BGB
K：GCdtd　Arc11．70S．77
0LG　Naumburg　JW　1937　S．2397　mit　Anm．　Roqwette
OLG　K：61貧NJW　1953　S。1117
§1610Abs．2BGB
R量etzscll　DJ　1943　S．230
0LG　K61n：NJW　1953　S．518，0LG　Celle　Nds，　Rpfl．1952　S．76
KG　JW　1930　S。580、　DSt　R　1938　S，429；OLG　Celie　H：RR　1936　Nr，376
0LG　D蓑sse磁orf　DRicht　Z　1934　Nr．305，0LG　Dresde盃HRR　1930　Nr。265
KG　JW　1937　S．ユ388
0LG　K6豊igsberg　JW　1928　S．3064
BayOb：LG　NJW　1953　S．1927
0LG　Schleswi霧Sch1HA！953　S．216
BGHSt．5110；OLG　OLdenburg　NJW　1952　S．118；OLG　Braunschweig　NJW　1953　S．558
0LG　DUsseldorf：NJW　1953　S．1805
BGE　731V　179
Maurachはいう「客観的構成要件は完全に失敗である。第170条の要求（害意，甚だしい利己心）および
スイス刑法第217条の規定する制限（害意，労働嫌忌，放蕩）に反し，第170条bは一般にか＼る動機をす
べて放棄しているから，可能な危険をも包合せねばならないたんなる故意でもって十分ということになる
（判例も同主旨：OLG　Hamm　JZ　52，69Q　mit　Anm．　Sch6nke；OLG　Kbln　NJW　53，518），本条の措
辞が一致して非難されるのは当然である」と。
　Weizelは修正を試み，要求される低級な動機を「免脱」の中に入れて解釈する。
　Lange§170bも同旨。
Hafter∬S．440㈲H：after　H　2S．439，　Comtesse　Schw　ZStr．58S．129，　Mezger　StuB　H　S．251；夫
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および父には，非物質的人的看護義務が存在するのであるから，婚姻による妊娠に関する限り，そのことは
同意されるべきである（民法第1353条，1627条），　しかし婚姻外の妊娠が問題になる限り，それ自体好意あ
る規定は民法改正の努力（基本法第6条5項：私生子に対しては立法により，その肉体的および精神的発育
ならびに社会における地位について，嫡出子に対すると同一の条件を与えるものとする）に，許されない方
法で先だつことになる（Sauer　Bes．　Teil　S550）
Comtesse　Schw　ZStr．58　S．131
Hafter堰2S．439
RGSt．75240
Rietzsch　DJユ943　S．241
周目urach　Bes．　Teil
Welzel　Bes．　Teil　S。350
BayObLG　JZ　52，538
RGSt．77216，　BGHNJW　1951　S．282
Rietzsch　DJ　1943　S．242
BGHSt．541，0LG　Braunschweig　HESt．148，　BayObLG　HESt．2262；Luther　NJW　1945　S．494
RGDR1944S．529
RGSt．77217
Kantonsger．　Graub我nden　Schw　JZユ949　S．171
BGHSt。325
RGSt．75240
RGDR　1944　S．657
RGSt．77216，　BGHNJW　1951　S．282
Schwarz　Anm，3，　Mezger　StuB　H　S．251　f琶r　Idealkonkurrenz
RGSt．5527g，60248；国外における婚姻締結に際しては，外国人にあっては，現在地の法律または本国法の
遵守で足りる（Art。11　EGBGB）
§§29，41Ehegesetz　働§38　Ab．2Ehegesetz
V．Godin　Eheges．（21950）§38　Anm．3，　Hoffmann－Stephan　Ehe
OLG　Braunschweig　NJW　1947　S．71はこれに対し，「結果の認容」では十分ならずとする。
RGSt．984
同旨OLG　Gera　NJ　1948　S．231
RGSt．15261，0LG　K61n　HESt．2963　　　　　　　　　　　　　　　　　　　・
OLshausen　Anm．5；Binding　Lehrbuch　l　S．228
0LG　Gera　NJ　1948　S．231
Mittermaier；Binding　I　220
同旨Frank　Anm．1，　LK　Anm．1，01shausen　Anm　l
Hafter盈2S．422，　Schmidt－Leichner　ZAkDR　1940　S．368
Hoftmann・Stephan　Ehegesetz〔1950〕§42　Anrn．3A
RGSt．60250，　V．　HipPel　Lehrbuch　S．224　Anm．1，　LK：Anm．3
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Frank　LK四
§42Abs，2Eheges
List．Sch麹idt　573，　Mezger麗276，　Sauer　584，　RGSt．22137，　Frank　Anm皿1
RGSt。14204
RGSt．26116，37372，　Binding　Handbuch　S．644，　Gerland　S．509，01shausen　Anm．9d；Frank
Anm．皿2．
RGDR　1944
Welze1314；BGH　MJW　52，476
RG　65，1；RG　75，260；RG　77，　i82．
RGSt．77260，77182；RG　DJ　1941　S．138
Sch6nke　DR　1943　S．722
Maurach　Bes．　Teil　S．　Sch6nke・Schr．　Bes．　Teil　S．520，　V．　Weber　GS　116　S．249，　RGSt．76381．
Maurach　Bes．　Teil　S，361．
Sch6nke－Schr．　Bes．　Teil　S．519
（ユ8）
